ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

AL N° 207140.0005/04-2

AUTUADO CIMENTO SERGIPE S/A - CIMESA
AUTUANTE - JAIR DA SILVA SANTOS

ORIGEM IFEP METRO

INTERNET - 14.12. 2004

4* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0492-04/04

EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. ENTRADAS E SAIDAS DE MERCADORIAS SEM OS
DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. MERCADORIAS
ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSITUTICAO
TRIBUTARIA. EXIGENCIA DO IMPOSTO NORMAL E PELA
NAO RETENCAO DO MESMO NA QUALIDADE DE SUJEITO

PASSIVO POR SUBSTITUICAO. Restou comprovado nos autos
que as infragdes 4 e 5 ndo subsistem. Quanto as demais
infragdes imputadas, as mesmas foram objetos de correcdo
pelo autuante do imposto originalmente exigido. Infragdes
parcialmente caracterizadas no tocante as de n°s 1, 2, 3 e 6.
Rejeitado o pedido de pericia. Auto de Infragdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragao, lavrado em 31/03/2004, exige ICMS no valor de R$259.278,82, em razao
das seguintes irregularidades:

1. Falta de retencdo e o conseqiiente recolhimento do imposto no valor de R$8.027,41, relativo as
operagdes de saidas de mercadorias enquadradas no regime de Substituicdo Tributéria, efetuadas sem
a emissao de documentos fiscais e, conseqiientemente sem o respectivo langamento em sua escrita;

2. Falta de recolhimento do imposto no valor de R$173.222,03, na condi¢do de responsavel solidario,
por ter adquirido mercadoria de terceiro desacompanhada de documentagdao fiscal e,
conseqiientemente, sem a respectiva escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de
Substituicao Tributaria;

3. Falta de recolhimento do imposto no valor de R$2.541,70, relativo & omissdo de saidas de
mercadorias efetuadas sem a emissao de documentos fiscais, sem a respectiva escrituragao,
decorrente da falta de registro de entradas de mercadorias em valor inferior ao das saidas efetivas
omitidas, levando-se em conta, para o calculo do imposto, o maior valor monetario — o das saidas
tributaveis:

4. Deixou de recolher imposto no valor de R$16.627,16, em decorréncia de ter praticado operagdes
tributaveis como ndo tributaveis, regularmente escrituradas. Em complemento a acusagdo, o autuante
consignou que o contribuinte adquiriu cimento de terceiros, com a retengao do ICMS na fonte, por
forca do Protocolo 11/85, bem como através de operagdes de transferéncias, sem o ICMS na fonte. No
caso, as entradas com ICMS na fonte foram langcadas como nao tributadas, tanto nos livros Registro
de Entradas e de Saidas. Ocorre que, através de levantamento quantitativo, foi constatado que o
contribuinte promoveu operagdes de saidas sem tributagdo em quantidade maior do que havia
recebido, donde ficou evidenciada que houve operacdes de saidas de mercadorias tributadas langadas
como ndo tributadas, conforme demonstrativos anexos:

5. Deixou de proceder a retengdo do imposto e o conseqiiente recolhimento no valor de R$19.409,56,
na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo as operagdes internas subseqiientes, nas
vendas realizadas para contribuinte localizados neste Estado. Trata-se de vendas de argamassa (NCM
3214.90.00), conforme demonstrativos anexos;
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6. Falta de recolhimento do ICMS normal no valor de R$39.450,96, referente as operacdes de saidas de
cimento e argamassa sem documentagao fiscal;

As infragdes acima foram apuradas mediante levantamento quantitativo de estoques por espécie de
mercadorias nos exercicios de 1999 e 2000.

O autuado ao impugnar o lancamento fiscal, fls. 992/996 dos autos, transcreveu, inicialmente, os
termos da acusacao fiscal.

Sobre a exigéncia fiscal, apresentou os seguintes argumentos para refuta-la:
Infragdes 1,2 € 6 (1999)

a) Com relacdo ao item cimento sacos de 50 kgs. sem ICMS, informa que o imposto devido foi
recolhido por outro estabelecimento da empresa localizado na cidade de Caapora, Estado da Paraiba,
na qualidade de substituto tributario em favor do Estado da Bahia, razdo pela qual ndo poderia a
empresa pagar novamente o imposto, sob pena de “bis in idem”;

b) Quanto ao item cimento saco de 25 kgs. com ICMS, a diferenca encontrada de 36.320 nas entradas,
foi em decorréncia de erro nos dados constantes do Arquivo Magnético — SINTREGRA, ja que nele
ndo consta informacdes do Registro 54 relativo ao referido produto, oportunidade em que disse que
fazia a juntada aos autos da composi¢ao do estoque de cimento (doc. 2);

c) No que diz respeito a diferenca encontrada nas saidas, informa que foi ocasionada pela inclusdo
indevida de sacos de 50 kgs. no relatorio referente aos sacos de 25 kgs;

d) Com referéncia ao demonstrativo das saidas de cimento em sacos de 25 kgs. sem ICMS, informa
que o imposto devido foi recolhido por outro estabelecimento da empresa localizado na cidade de
Caapora, Estado da Paraiba, na qualidade de substituto tributario em favor do Estado da Bahia, razao
pela qual ndo poderia a empresa pagar novamente o imposto, sob pena de “bis in idem”;

Infracdo 2 (1999/2000)

a) No tocante a diferen¢a de entradas de argamassa do ano de 1999, a diferenca apurada foi em
decorréncia de erro nos dados constantes do Arquivo Magnético — SINTREGRA, ja que nele ndo
consta informagdes do Registro 54 relativo ao referido produto, oportunidade em que disse que fazia
a juntada aos autos a composi¢do do estoque (doc. 3);

b) Em relagdo a diferenga de entradas de argamassa (saco de 20 kg.) do ano de 2000, diz que foi em
decorréncia de erro nos dados constantes do Arquivo Magnético — SINTEGRA, ja que nele ndo
constam informacdes do Registro 54 relativo ao referido produto, oportunidade em que disse que
diante da impossibilidade de anexar todas as notas fiscais correspondentes, a titulo de exemplo, faz a
juntada aos autos da de n°® 96095 (doc. 4);

¢) Quanto as entradas de argamassa rejunte (saco 1 kg.) no ano de 2000, diz que foi em decorréncia de
erro nos dados constantes do Arquivo Magnético — SINTREGRA, j& que nele ndo constam informagdes
do Registro 54 relativo ao referido produto, oportunidade em que disse que diante da impossibilidade
de anexar todas as notas fiscais correspondentes, faz a juntada aos autos da de n° 135595 (doc. 6);

d) Sobre as saidas de cimento em sacos de 25 kgs., informa que as notas fiscais n°s 35134 e 35054
dizem respeito a cimento em saco de 50 kgs, as quais foram incluidas no relatério do item cimento
em saco de 25 kgs.;

e) Com referéncia ao item cimento em toneladas com ICMS no ano de 2000, informa que ndo foram
computadas as Notas Fiscais n°s 38186 e 38187 (docs. 9 € 10), as quais referem-se ao cancelamento de
venda num total de 55,02 ton., enquanto no livro Registro de Inventdrio consta um estoque zero
quanto o correto ¢ de 2,01 ton. (doc. 11), oportunidade em que disse que fazia a juntada aos autos do
estoque de cimento em tonelada (doc.12), bem como das notas fiscais de desfazimento de vendas
(docs. 13 a 23);
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Infragdo 3 (2000)

Acerca do demonstrativo de cal hidratada do ano de 2000, informa que deixaram de constar no
mesmo as quantidades constantes nas Notas Fiscais n°s 5672 e 5671 (docs 24/25), num total de 700
sacos, enquanto o estoque em 31/12/00 num total de 10.004 sacos foi escriturado errado, cuja
quantidade correta ¢ de 3.908 sacos (doc. 26).

Infragdo 4 (1999)

Argumenta que na venda de cimento no ano de 1999, o imposto devido foi recolhido por outro
estabelecimento da empresa localizado na cidade de Caapora, Estado da Paraiba, na qualidade de
substituto tributario em favor do Estado da Bahia, razdo pela qual ndo poderia a empresa pagar
novamente o imposto, sob pena de “bis in idem”;

Infracdes 5 e 6 — SB sobre a argamassa

Argumenta que a NCM substituiu a NBM e que no periodo objeto da fiscalizagdo ndo vigorava a
primeira, portanto, o codigo de classificacdo da argamassa era TIPI/NBM 3214.90.0100, motivo pelo
qual ndo estava no campo de incidéncia da substituicao tributaria e nem do Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI . Por tal motivo, aduz que ndo ha que se falar em substitui¢do tributaria nas
saidas de argamassa no periodo objeto da autuagdo.

Prosseguindo em seu arrazoado, o autuado a fl. 995 requereu a realizagdo de pericia, diante da grande
quantidade de notas fiscais de entradas e saidas e da impossibilidade de fazer a juntada das mesmas
em sua defesa, a fim de provar o alegado, oportunidade em que formulou os quesitos a serem
respondidos.

Ao concluir, requer o julgamento improcedente do Auto de Infragao.

O autuante ao prestar a informagdo fiscal, fls. 1120/1124 dos autos, descreveu, inicialmente, os
motivos da lavratura do Auto de infragdo, além de fazer uma abordagem da atividade desenvolvida
pelo autuado e dos procedimentos por ele adotados, bem como de suas constatagdes no curso da agao
fiscal e das alegacdes defensivas.

Em seguida, no tocante a exigéncia do imposto referente a omissao na substitui¢ao tributdria nas
operagdes de saidas de argamassa, apds se reportar ao argumento defensivo, o autuante fez um
retrospecto das alteragdes ocorridas na legislagdo.

Argumenta que a argamassa estd incerta no art. 353, item 16.11.15, do RICMS/BA., sob a denominagao
genérica “outros impermeabilizantes”, com o co6digo 3214.90.00, dentre outros produtos de codigos
NCM 2715.00.00 (mistura betuminosa a base de alfalto, 3214.10.10 (revestimentos utilizados em
pintura), 3506.99.00 (colas) e 3824.90 (produtos e preparagdes a base de elementos quimicos), de forma
que as operagdes respectivas estdo sujeitas ao regime de substituicao tributaria.

Prosseguindo em sua informacdo, o autuante em relagdo as infragdes 1, 2, 3 e 6, referentes ao
levantamento quantitativo de cimento, argamassa e cal hidratada, aduziu que ha de prevalecer as
argumentacdes do autuado pertinentes as auséncias no registro 54 de algumas operagdes de entradas
de mercadorias advindas de terceiros, bem como da ndo apresentacdo de diversas notas fiscais.
Esclarece que em razdo de tais alegacdes, refez todos os demonstrativos, mediante revisdo fiscal,
conforme consta da copia do Auto de Infragdo em anexo, cujos valores do imposto lancado
inicialmente foram reduzidos. Quanto a alegagdo de erro no langamento do estoque no livro Registro
de Inventario diz ndo prosperar, devendo o Auto de Infracao ser procedente em parte.

No que tange a infracdo 4, diz que apos efetuar a revisao fiscal restou evidenciada a omissao de saida
de cimento sem tributagao de 310 sacos,

Sobre a infragdo 5, referente ao imposto devido por substitui¢ao tributaria nas operagdes de saidas de
argamassa, diz ndo restar davidas quanto ao acerto da autuacdao, devendo este item ser julgado
totalmente procedente.
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Ao finalizar, solicita que o Auto de Infragdo seja julgado procedente em parte, nos valores constantes
na copia do Auto de Infragdo em anexo.

Em nova manifestacdo as fls. 1287/1291, o autuado, apos fazer um breve resumo das conclusdes do
autuante em sua informagdo fiscal, disse que embora os demonstrativos por ele elaborados se
aproximam bastante da realidade, os mesmos se apresentam errdneos ao apontar a existéncia de
diferencas entre as saidas e entradas, bem como no que toca ao ICMS por substituicdo da argamassa,
oportunidade em que reiterou os termos de sua defesa anteriormente formulada.

Requer a realizacao de pericia para as infragdes 1, 2, 3, 4 € 6, para se constatar a insubsisténcia das
diferengas remanescentes.

Quanto a infragdo 5, apoOs transcrever parte da acusagdo fiscal, disse que no periodo objeto da
autuacdo ndo vigorava a NCM e sim a NBM. Alega, com base na NBM, que o codigo de classificacao
da argamassa era TIPI/NBM 3214.90.0100, motivo pelo qual ndo estava no campo de incidéncia da
substituicdo tributaria, bem como do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI. Alega que
mesmo se considerasse de forma contraria, para que a argamassa seja atingida pela nova
regulamentacdo, a mesma nao estaria dentro da abrangéncia da substitui¢do, consoante os Pareceres
GECOT n°s 2.172/98 ¢ 1.283/99, oportunidade em que transcreveu parte do teor do primeiro, bem como
do Acérdao n° 0423/00, do Conselho Fiscal do Estado da Paraiba, em apoio ao alegado.

Argumenta que, mesmo que se tentasse acreditar que com a mudanca da classificacdo da NBM para a
NCM, ndo poderia modificar o tratamento tributario do produto, nos termos da Clausula Primeira do
Convénio ICMS n° 117/96, cujo teor transcreveu, em apoio ao seu argumento.

Ao finalizar, reitera todos os termos da defesa anteriormente apresentada e requer a realizacdo de
pericia e o julgamento improcedente do Auto de Infragao.

Ao analisar o presente PAF, objetivando a sua instrugdo, tendo em vista a diivida suscitada quando de
sua apreciagdo em pauta suplementar, decidiu a 4* JJF converter o mesmo em diligéncia a
DITRI/GECOT, no sentido de esclarecer se a mercadoria argamassa de cimento comercializada pelo
autuado esta enquadrada no regime de substitui¢ao tributaria, como entendeu o autuante para exigir
imposto na infragdo 5, sob o argumento de que a mesma se trata de impermeabilizante.

Em resposta ao pedido da diligéncia acima, a DITRI-GECOT, por meio do Parecer as fls. 1308/1309, da
lavra do Auditor Fiscal Manoel Cezar Carneiro de Almeida, ap6s analisar a legislacdo, entendeu que
o produto argamassa (3824.50.00 € 3816.00.10) ndo estd enquadrado no regime de substituicao tributaria
previsto no art. 353, I, do RICMS/BA., por ndo se confundir tecnicamente com o produto
impermeabilizante.

O CONSEF, em despacho a fl. 1310, encaminhou o PAF a IFEP-Metro para dar ciéncia ao autuante e
autuado da diligéncia de fls. 1298 e de 1301 a 1309.

Em nova manifestacao as fls. 1313 a 1317, o autuante em relacdo ao Parecer da DITRI/GECOT, fez uma
abordagem quanto ao tratamento tributdrio a ser aplicado sobre a mercadoria induto do tipo utilizado
em alvenaria, como sdo aplicados, suas composigdes, suas classificacdes na antiga NBM e na atual
NCM.

Sustenta nao suscitar dividas em relagdo ao impermeabizante da posi¢do NCM 3214.90.00, visto que
tal denominagdo trata-se de indutos ndo refratirios do tipo utilizado em alevenaria, tidos pelo
autuado como argamassa.

Ao concluir, o autuante disse que se considerar que o produto comercializado pelo autuado &,
efetivamente, um induto nao refratario do tipo utilizado em alvenaria, classificado na posi¢do acima
na NCM, nao resta davidas quanto ao seu enquadramento no regime de substitui¢@o tributaria, sendo
devido a retencao e o recolhimento do ICMS devido pelos adquirentes nas operagdes posteriores.
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Ao ser intimada pela IFEP para tomar conhecimento do Parecer da DITRI-GECOT, onde foi estipulado
o prazo de dez dias, o autuado salientou, inicialmente, que as fls. 1308 a 1309, foi dito ndo ser a
argamassa classificada como impermeabilizante.

Em seguida, fez uma explanacao sobre os desdobramentos ocorridos quanto ao produto argamassa, o
qual de acordo com NBM/SH era classificada no item 3214.90.0100, com especificidade Ex. 01,
portanto, fora da incidéncia da substituicdo tributdria, enquanto o cddigo 3214.90.0100 “tratava de
cimento ou cal hidratada, com saibro ou areia, etc.”, onde estava inserido o referido produto.

Argumenta que, “com a entrada em vigor da NCM (NOMENCLATURA COMUM DO MERCOSUL), houve
uma nova especificacdo do item, modificando a nomenclatura e do seu contetdo, estando o “capitulo
23”, referente a mastique de vidraceiro, cimentos de resina e outros mastiques; indutos utilizados em
pintura; indutos nao refratarios do tipo utilizados em alvenaria”, contudo, houve a manuten¢ao da
especificidade “Ex 017, que se adequava a argamassa”.

Esclarece que em outubro de 2002, a especificacdo “Ex 01 do codigo 3214.90.00 foi suprimida pelo
Decreto n°® 4.441, sendo necessaria uma nova classificacdo do produto, mesmo sabendo que nao
haveria mudanga em seu tratamento tributario do ICMS, com a edicdo do Convénio 117/96,
oportunidade em que transcreveu parte de seu texto.

Diz que devido a natureza do produto, a argamassa produzida pela empresa nao pode ser classificada
como impermeabilizante por dois motivos:

1. Porque os impermeabilizantes apresentam em sua constitui¢do certo teor de polimeros para
conseguir formar uma barreira contra a umidade(“fun¢ao impermeabilizante”), enquanto o seu
produto, devido a baixa quantidade de polimeros que apresenta tem “funcdo colante”, atuando na
melhor aderéncia (“dar liga”) do piso e do contra-piso;

2. Porque caso a argamassa tivesse que se classificar como impermeabilizante, ndo existiriam na NCM
classificacdes especificas para o produto, como ¢ o caso da de n°s. 3824.50.00 — argamassas €
concretos (betdes) ndo refratarios e 3816.00.10 — cimentos e argamassas refratarios.

Assevera que, seja por uma questao técnica ou logica, o produto argamassa nao deve ser considerado
como impermeabilizante.

Ao concluir, o autuado diz reiterar todos os argumentos anteriormente apresentados e requer que o
Auto de Infragdo seja julgado improcedente.

VOTO

Inicialmente, em relagdo ao pedido de pericia requerido pelo sujeito passivo, esclareco que ndo
merece a minha acolhida, com fulcro no art. 147, 11, “b”, do RPAF/99, tendo em vista que o autuante
quando prestou a informacdo fiscal acatou em quase a totalidade os argumentos defensivos,
oportunidade em que elaborou novos demonstrativos com os valores remanescentes para as infragdes
apuradas no presente langamento.

Ressalto que o autuado foi devidamente cientificado pela IFEP da informagdo fiscal, conforme
intimacdo e AR as fls. 1284/85, oportunidade em que lhe foi encaminhado copias das fls. 1120 a 1283
dos autos, bem como estipulado o prazo de dez dias para se manifestar.

Em novo pronunciamento as fls. 1287/89, o autuado disse que os novos demonstrativos de autoria do
autuante embora se aproximem da realidade, ainda se apresenta erroneos, em razao de apontar
diferengas entre as entradas e saidas e no tocante ao ICMS substitui¢do da argamassa, no entanto, nao
fez a juntada de qualquer levantamento ou demonstrativo devidamente acompanhado das provas,
para contrapor aos que foram elaborados pelo preposto fiscal, hipdtese em que caberia a conversao
do PAF em diligéncia ou pericia, conforme requerido pela defesa.

Diante do acima exposto, rejeito o pedido de pericia formulado pelo autuado.
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Adentrando no mérito da autuagdo e apoOs analisar os elementos que instruem o PAF, o meu
posicionamento a respeito das infragdes ¢ o seguinte:

Infragdo 4 - Tendo em vista que o autuante quando prestou a informagao fiscal acatou os argumentos
defensivos e de ter concluido pela inexisténcia de imposto a ser exigido na infracdo, com o qual
concordo, so resta a este relator excluir da autuagdo o imposto cobrado, pois, indevido;

Infragdes 1, 2, 3 e 6 - Entendo que razdo assiste parcialmente ao autuado, ja que uma parte dos
equivocos apontados em sua defesa que teriam sido incorridos pelo autuante na auditoria de estoques
levada a efeito na empresa, foram pelo mesmo acatados em quase a sua totalidade, salvo em relacao
ao estoque de dois itens, oportunidade em que refez os demonstrativos, onde apurou o imposto
remanescente para as infragcdes nos seguintes valores:

Infracdo Valor
1 548,49
2 1.909,07
3 2.279,90
6 1.778,77
Total 6.516,23

Com referéncia ao argumento defensivo de erro na escrituracdo do livro de Registro de Inventario,
quanto aos itens cimento em toneladas e cal hidratada, onde foram consignadas as quantidades de
zero e 10.004 sacos, quando a correta seria de 2,01 ton. e de 3.908 sacos respectivamente, entendo ndo
ter nenhum fundamento. E que o livro Registro de Inventério, de acordo com o disposto no art. 330,
do RICMS/97, se destina a arrolar as mercadorias existentes no estabelecimento na data do balango,
portanto, as quantidades neles consignadas refletem a real situacdo dos estoques de propriedade da
empresa.

Com base na explanagdo acima, considero parcialmente caracterizadas as infracdes 1, 2,3 € 6, ja que
as diferencas de entradas e saidas de mercadorias, apurada mediante levantamento quantitativo e por
espécie de mercadorias, se constituem em comprovacao suficiente da realizacdo de operagdes
desacobertadas de notas fiscais, de uso obrigatorio para documenta-las, fato que implicou na falta de
recolhimento do imposto.

Infracdo 5 Diz respeito a falta de retencdo do imposto e do conseqiiente recolhimento. na qualidade
de sujeito passivo por substituicdo, relativo as operacdes internas subseqilientes, nas vendas
realizadas de argamassa (NCM 3214.90.00), para contribuinte localizados neste Estado.

Com referéncia a autuagao, esclareco que embora o autuante em sua informagao fiscal, bem como
em manifestagdo posterior tenha mantido a exigéncia fiscal, ndo posso com o mesmo concordar, haja
vista o Parecer da GETRI-DITRI, que em resposta a um pedido de diligéncia desta 4* JJF, respondeu
que o produto argamassa objeto de exigéncia de imposto por substituicdo tributdria, ndo estd
enquadrada no referido regime. Desse modo, entendo que o valor do imposto cobrado, a exemplo da
infracdo 4, deve ser excluido da autuacao.

Ante o exposto, voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo no valor de R$6.516,23,
conforme demonstrado acima.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4" Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 207140.0005/04-2, lavrado contra
CIMENTO SERGIPE S/A - CIMESA, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$6.516,23, acrescido das multas de 60% sobre R$548,49 e de 70% sobre
R$5.967,74, previstas no art. 42, II, “e” e 111, respectivamente, da Lei n® 7.014/96 e dos acréscimos legais.
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Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art. 169 inciso I, alinea “a”, item 1, do RPAF//99, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99, alterado pelo Decreto n® 7.851/00, com efeitos a partir de 10. 10. 00.

Sala das Sessdes do CONSEF, 09 de dezembro de 2004.
ANTONIO AGUIAR DE ARAUJO — PRESIDENTE/RELATOR
LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA - JULGADOR

MONICA MARIA ROTERS - JULGADORA
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